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Resumo

A Lei 9.034 de 03 de maio de 1995 dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais
para a prevencdo e repressao de acdes praticadas por organiza¢cdes criminosas.
Sofreu alteracdo pela Lei 10.217 de 11 de abril de 2001, que inseriu no
ordenamento juridico brasileiro a técnica de infiltracdo de agentes como
instrumento de combate a tais organiza¢Oes. Prevé que agentes de policia ou de
inteligéncia, em qualquer fase de persecugdo criminal, desde que autorizados
judicialmente, possam inserir-se em grupos criminosos agindo dissimuladamente
como parte integrante destes, visando obter informacdes e provas para atingirem o
seu desmantelamento. E inadmissivel a atuacdo de particular como agente
infiltrado. E omissa a legislagdo acerca dos limites e sucinta com rela¢do aos
requisitos que devem ser impostos para o exercicio deste método investigativo.
Silenciou-se ainda a respeito das responsabilidades penais do agente infiltrado no
exercicio de suas atividades, assim, eventuais responsabilidades devem ser
resolvidas no campo da Teoria do Delito, previstas na Parte Geral do Codigo Penal.
Difere o agente infiltrado do agente provocador, onde o primeiro age
constantemente de forma passiva, coletando dados, enquanto que o segundo age
de forma ativa, instigando o alvo (suspeito) a pratica de ilicitos. As provas obtidas
pelo agente infiltrado e seu testemunho sdo legitimos a instruirem inquérito policial
e agdo penal competente.

Palavras Chave: Crime Organizado; Organizagdes Criminosas; Agente Infiltrado;
Investigacdo Criminal; Infiltracdo; Prova; Lei 9.034/95.

1 Introdugao

A criminalidade inserida na sociedade contemporanea beneficia-se do uso de
instrumentos organizacionais e materiais desenvolvidos pelo progresso da humanidade
visando-os para seus fins ilicitos, portanto, ndao pode o aparelho estatal ficar inerte a estas
transformacgdes, devendo buscar meios de repressdo a este tipo de atividade criminal
conforme sua evolucdo.

E neste cenario moderno em que se encontram as Organizagdes Criminosas,

entidades organizadas com pluralidade de agentes, estruturacdo hierarquica, divisdao de
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fungdes, elevado poderio econ6mico e de corrupgao, alto grau de intimidagao, influéncia em
acoes politicas e atividades em niveis locais e internacionais.

No intuito de prevenir e coibir as acdes destas organiza¢des criminosas o legislador
patrio inseriu em nosso ordenamento juridico a Lei 9.034/95 a qual dispde sobre a utilizacdo
de meios operacionais para este intento, alterada seis anos depois pela Lei 10.217/01, que
sofre ainda hoje critica por parte da doutrina com relacdo a sua aplicabilidade e legalidade
de alguns de seus dispositivos.

Previu sucintamente em citada legislacdo, de forma inédita no ordenamento patrio,
a figura do agente infiltrado, que consiste na inser¢do de um agente do Estado no seio de
uma organizagao criminosa, agindo dissimuladamente como parte integrante desta, visando
obter informacodes e provas que resultem no seu desmantelamento.

O presente trabalho pretende focar a investigagdo criminal com base na figura do
agente infiltrado, realizando uma analise de sua origem, forma procedimental e suas
repercussdes no ambito juridico, com o intuito de trazer luz ao tema valendo-se de preceitos
e principios do Direito Constitucional, Direito Processual Penal, Direito Penal e Hermenéutica

Juridica.

2 Organizagoes criminosas

As atuacOes de organizagGes criminosas podem ser constatadas em diversos paises
do mundo, possuindo entre elas algumas diversidades impostas pela cultura local e pelo
objeto explorado pela organizacao.

Historicamente, algumas organizagdes tornaram-se mundialmente conhecidas,
como é o caso das Triades Chinesas, Yakuza (Japdo), Mafia italiana e posteriormente italo-
americana, Cartéis do narcotrafico colombiano, entre outras. Sua origem é antiga sendo de
dificil precisdo, uma vez que trata-se de grupos que agem a margem da sociedade
constituida, entretanto, algumas caracteristicas quase sempre estdao presentes no inicio de

suas criagdes, como explica Eduardo Araujo da Silva:

A maioria teve como nascedouro movimentos populares, o que facilitou
sobremaneira sua aceitacdo na comunidade local, assim como o recrutamento de
voluntarios para o exercicio de suas posteriores atividades ilicitas; muitas delas
passaram a atuar no vacuo de algumas proibicdes estatais (exploracdo da
prostituicdo, jogos de azar, venda de entorpecentes e de armas sofisticadas);
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contaram com a conivéncia de agentes do Estado para o desenvolvimento de suas
atividades ilicitas; e impuseram sua lei pelo emprego da ameacga e violéncia,
voltada, sobretudo para delatores e integrantes de grupos concorrentes. (SILVA,
2003, p. 27).

A legislagao brasileira especificamente nao definiu o que vem a ser organizagao
criminosa, mas a doutrina e jurisprudéncia discursam sobre o assunto, apontando como
principais caracteristicas destas organizagdes: acumulagao de poder econdmico, hierarquia
estrutural ou piramidal, planejamento empresarial com divisdo funcional de atividades
visando o fim de lucro, delimitacdo de territério e areas de atuagdo, conexdes com o poder
publico/politico resultantes num alto grau de corrupgdo, acesso a recursos tecnoldgicos
modernos, facilidade no recrutamento de pessoal, assistencialismo junto a comunidade local
ou aos seus membros e familiares destes, alto poder de intimidacdo, manutencdo de
relacOes locais, regionais e internacionais com outras organizacées criminosas e elevado
grau de violéncia para seus delatores e de suas familias ou ainda para grupos rivais.

Entretanto, com o advento recente do Decreto n.2 5.015/04, que promulga a
Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, também conhecida
como Convencgdo de Palermo, entendemos que o referido assunto envolvendo organizacdes
criminosas transnacionais ja ndo deve mais suscitar duvidas, uma vez que no Artigo 2, “a” de
referida Convencdo indica que entende-se por: “ ‘Grupo criminoso organizado’ — grupo
estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente
com o propdsito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente
Convencdo, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico ou
outro beneficio material;” e em sua alinea “b” prescreve que entende-se por: “ ‘Infracao
grave’ - ato que constitua infracdo punivel com uma pena de privacdo de liberdade, cujo

maximo nao seja inferior a quatro anos ou com pena superior;”.

3 Legislagao

Na sua origem, a Lei 9.034/95 em seu art. 1.2 fazia mencdo apenas as expressdes de
quadrilha ou bando, somente com o advento da Lei 10.217/01 que foram acrescidas as

terminologias de organizacGes ou associagdes criminosas de qualquer tipo.
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A Lei 9.034/95 previa em seu projeto origindrio no inciso | do art. 2.2, como
procedimento de investigacdo e formacdo de prova: “a infiltracdo de agentes da policia
especializada em quadrilhas ou bandos, vedada qualquer co-participagao delituosa, exce¢ao
feita ao artigo 288, do Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940-Cédigo Penal, de cuja
acao se preexclui, no caso a antijuridicidade”, o referido inciso fora vetado pela Presidéncia
da Republica principalmente pelo fato de ndo contemplar a necessidade de autorizagdo
judicial para a infiltragcao de agentes, mas previa de forma acertada a regulamentagdo sobre
a responsabilidade penal por parte do agente infiltrado no exercicio de sua atividade,
considerando neste caso a ocorréncia de uma exclusdo de antijuridicidade. Verifica-se ainda
que somente o agente de policia poderia realizar a infiltragao.

Tal regulamentacdo de infiltracdo de agentes deu-se tdo somente com a Lei
10.217/01 que ampliou os grupos criminosos previsto no art. 1.2, bem como, inseriu a
participacdo de agentes de inteligéncia alternativamente aos agentes de policia como
executores da infiltragdo, previu ainda a necessidade de autorizagao judicial para a
realizacdo deste tipo de procedimento, conforme inciso V do art. 2.2. Entretanto, de maneira
prejudicial ao esclarecimento da matéria, ficou omissa no ambito da responsabilidade penal
do agente durante suas atividades.

Afora a lei de combate as organizagdes criminosas a Lei 10.409, de 11 de janeiro de
2002, conhecida como a Nova Lei de Toxicos, também previu em seu art. 33, | a figura do
agente infiltrado, permitindo nesta legislacdo a pratica da infiltracdo tdo somente por
policiais, neste caso, além da autorizagao judicial, tornou-se necessario a oitiva do Ministério

Publico.

4 Agente infiltrado e caracteristicas da infiltragao

A figura do agente infiltrado inserido na legislagdo patria tem sua origem no
“undercover” norte-americano, ou seja, o Brasil seguiu uma tendéncia internacional no
combate ao crime organizado. Nos EUA as principais técnicas de investigagao com relagao ao
combate as organizagGes criminosas sdo: a opera¢ao undercover, o uso de informantes e a
vigilancia eletroénica.

Entende-se por “undercover” o agente estatal que de forma dissimulada ingressa na
organizacao investigada para colher informagdes que visem o seu desmantelamento, por
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meio da identificagdo de seus integrantes e coleta de elementos probatérios que venham a
subsidiar a instrucdo criminal. Nesse caminho paises como México, Argentina, Espanha,
Chile, Portugal, Alemanha e Franga ja possuem a matéria regulamentada em seus
ordenamentos positivos.

No Brasil valendo-se de uma interpretacdo sistémica da legislagdo em estudo,
podemos definir o agente infiltrado, como o servidor publico pertencente aos 6rgaos
policiais ou a Orgdos estatais constituidos com setores de inteligéncia investigativa,
incumbido de inserir-se em quadrilha ou bando ou organizacdes ou associagdes criminosas
de qualquer tipo, com o intuito de proceder diligéncias investigativas que promovam a sua
repressao.

Deste modo, o agente infiltrado busca informacdes que revelem quem sdo os
integrantes de tais grupos criminosos, suas fontes recursais, seus locais de atuagdao, bem
como suas relagdes internas e externas, ou seja, seu modus operandi, visando ao final de sua
intervengdo chegar a uma conclusdo investigativa ou a obtencdo de provas a serem
demonstradas em procedimento proéprio (judicial ou administrativo).

Prevé o inciso V do art. 2.2 da Lei 9.034/95 que a infiltragdo nas organizagGes
criminosas se dara por agentes de policia ou de inteligéncia. Por agentes de policia, entende-
se todos aqueles elencados no art. 144 da Constituicdio Federal, entretanto, faz-se
necessario demonstrar neste momento a distingdo com relagdo as policias judiciarias (civil e
federal) com as demais policias militares, pois estas ultimas somente poderdo valer-se do
instituto do agente infiltrado quando funcionarem como policias investigativas apurando a
atuacdo de organizagGes criminosas em crimes militares.

Com relacdo aos agentes de inteligéncia, Denilson Feitoza Pacheco, em estudo

sobre atividades de inteligéncia e processo penal ensina que:

Como a Lei federal 9.883/1999 instituiu o Sistema Brasileiro de Inteligéncia e o
Decreto federal 3.695/2000 criou o Subsistema de Inteligéncia de Seguranca
Publica, isso implica que o agente de inteligéncia deve ser de um érgao publico
formalmente constituido como 6rgdo de inteligéncia. Assim, podem ser utilizados
os agentes de inteligéncia da Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN), do Exército,

da Marinha, da Aerondutica, do Ministério da Defesa, das Administracées
Penitenciarias, das Secretarias Estaduais da Fazenda, Secretaria da Receita Federal
e, enfim, de outros 6rgdos publicos que tenham formalmente constituido sua
unidade de inteligéncia e vinculado seu servidor a ela como agente de inteligéncia.
Observe que a Lei 9.034/1995 estabelece que a pessoa infiltrada deve ser agente
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de policia ‘ou’ agente de inteligéncia, sem restringir a instituicdo a qual pertence o
agente de inteligéncia.2

Tal posicionamento, entretanto, ndo se encontra sedimentado pacificamente,
primeiro porque no art. 2.2 da Lei 9.034/65 prevé a existéncia de uma persecucdo criminal, e
nao meramente administrativa como pode decorrer da atuacdo de agentes que ndao sejam
pertences as policias judicidrias (ou policias milicianas no caso de crimes militares); segundo
porque o art. 4.2 de referida lei, no capitulo destinado as disposicGes gerais versa: “Art. 4.2

Os 6rgaos da policia judicidria estruturardo setores e equipes de policiais especializados no

combate a acdo praticada por organizacdes criminosas.”(nosso grifo). Ora, se a policia
judiciaria que tem a incumbéncia prevista constitucionalmente de realizar a apuragao das
infracGes penais (exceto as militares) é a Unica citada para estruturar-se na apuracao destes
tipos criminais, qual a motivagdo de outros érgaos nao terem sido elencados, uma vez que
ndo sdo institucionalizadas especificamente para a apuracdo de delitos. Ha ainda que
ressaltar, um outro ponto de vista com base na protecdo de direitos fundamentais
assegurados na Constituicao Federal, onde temos nas argli¢des de Luiz Otavio de Oliveira

Rocha quando indica que:

Assim, é de duvidosa constitucionalidade a permissdao contida na 10.217 de
atuacdo de ‘agentes de inteligéncia’ (aludindo a agentes de servigos de informacgao)
como ‘infiltrados’, na medida em que a tais agentes ndo sdo em regra cometidas
funcdes de policia judiciaria e, desse modo, ndo estdo legitimados a coletar provas
voltadas a futura utilizacdo em processo penal, Unica causa legitima capaz de
fundamentar as violagdes a intimidade e outros direitos fundamentais que implica
a atividade de infiltragdo. Porém, se considerada a inser¢dao dos requisitos legais da
autorizacdo judicial e da existéncia de investigacdo formal em curso, se pode
afirmar que ndo havera incompatibilidade constitucional na atuagdo de “agentes
de inteligéncia”, sempre que suas fungdes investigatdrias estiverem previstas em
lei, a qual tenha instituido procedimento para a formalizagdo do respectivo
conteldo. O resultado de investigacGes que tais poderd, entdo, ser legitimamente
aproveitado pelos 6rgdos de policia judiciéria.3

Se a matéria relativa a quem pode exercitar as atividades de agente infiltrado ja se

apresenta com certa controvérsia entre a doutrina nacional, podemos acertadamente
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vislumbrar que é inadmissivel dentro do ordenamento brasileiro, a aceitacdo de particulares
agindo como agentes infiltrados por completa falta de previsdo legal, que se assim previsse
estaria fadada ao insucesso pelas consequéncias juridicas que tal fato acarretaria para o
particular e para o proprio Estado, principalmente no tocante as responsabilidades penais
que o Estado teria no caso de algum cometimento de ilicito por parte do particular quando
do exercicio das atividades de agente infiltrado.

A infiltracdo de agentes deve assim possuir algumas caracteristicas elementares
como: a dissimulacdo, o engano e a interatividade, sem as quais inviabilizaria todo o intento
investigativo. Em razdo do risco iminente neste tipo de empreitada, o agente infiltrado deve
ser alguém treinado especificamente para este tipo de agao, possuir falsa identidade e vida
pregressa bem como uma equipe de apoio durante toda interacdo com o grupo criminoso,
que além de prestar assisténcia, possibilite o encaminhamento das informagdes produzidas
junto a autoridade competente.

Ha uma diferenciagao entre o agente infiltrado e o agente provocador: o agente
provocador atua de forma a instigar o individuo a praticar uma acao delituosa, agindo assim
de forma ativa, enquanto que o agente infiltrado para obter éxito na aplicagao da
responsabilidade penal face aos criminosos atua constantemente de forma passiva,
acompanhando a acdo delituosa ja preexistente no grupo objeto de investigacdo. Isto
porque, se agisse de forma a provocar a agao delituosa estaria desvirtuado de seu intento e
ndo conseguiria juridicamente imputar o fato criminoso ao investigado, conforme melhor

orienta¢do doutrinaria e jurisprudencial.*

5 Requisitos para haver a infiltragao de agentes

A infiltragdo de agentes somente pode ser admitida como procedimentos
investigatérios que versem sobre ilicitos decorrentes de ac¢des praticadas por quadrilha ou

bando ou organizagGes ou associa¢des criminosas de qualquer tipo, conforme previsto no

“a figura do agente infiltrado é, pois, substancialmente diferente da do agente provocador. O agente
provocador cria o préprio crime e o préprio criminoso, porque induz o suspeito a praticas de actos ilicitos,
instigando-o e alimentando o crime, agindo nomeadamente, comprador ou fornecedor de bens ou servigos
ilicitos. O agente infiltrado, por sua vez, através de sua actuagao limita-se, apenas, a obter a confianca do
suspeito(s), tornando-se aparentemente um deles para, como refere Manuel Augusto Alves Meireis, ‘desta
forma, ter acesso as informacgdes, planos, processos, confidéncias...” que, de acordo com o seu plano
constituirdo as provas necessarias a condenagao”. (GONCALVES, Fernando et al. Lei e crime: o agente
infiltrado versus o agente provocador. Os principios do processo penal. Coimbra: Almedina, 2001. p. 264)
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art. 1.2 da Lei 9.034/95. Neste sentido torna-se imperioso primeiramente identificar quais
sdo e onde estdo previstos tais coletividades criminosas.

Quadrilha ou bando estdo previstos no art. 288 do Cédigo Penal Brasileiro.

AssociagOes criminosas encontram-se previstas em leis penais especiais como é o
caso dos artigos 14 e 18, Il da Lei 6.368/76 (Lei de Todxicos), artigo 2.2, Ill da Lei 2.889/56
(Lei de Genocidio), artigos 16 e 24 da Lei 7.170/83 (Lei de Seguranca Nacional) e artigo 8.2 da
Lei 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos).

Por sua vez, tratando-se de organiza¢des criminosas de carater eminentemente
nacional, torna-se necessario buscar seu entendimento nas ciéncias criminoldgicas que
elencam suas caracteristicas principais, conforme ja discorrido no item 2. Todavia sendo a
organizacdo criminosa de carater transnacional, sua conceituacdo estad prevista na
Convengdo de Palermo, ratificada pelo Decreto n.2 5.015/04.

Como requisito substancial a atuacdo deste meio operacional de investigacao, prevé
a Lei 9.034/95 alterada pela Lei 10.217/01, a necessidade de prévia autorizacdo judicial,
devendo dar-se de maneira circunstanciada e sigilosa.

Como circunstanciada, entendemos que a autorizagdao devera abranger alguns
elementos norteadores da acdo, seja com relacdo a identificacdo dos agentes infiltrados,
seja com relacdo ao seu aspecto temporal de vigéncia, determinacdo (mesmo que sucinta)
de qual grupo criminoso se pretende investigar, assim como seu principal objeto de
incidéncia criminal (corrupcdo, crimes cibernéticos, trafico de pessoas, etc.). Justifica-se a
necessidade da autorizagdo ser circunstanciada a medida que possibilita uma maior
seguranca juridica na aplicacdo da lei penal junto ao meio social.

O sigilo por sua vez, é imprescindivel para a eficiéncia deste instituto, bem como,
para a preservacdo da integridade fisica do agente, tratando-se a infiltracdo como método
de eminente risco para o servidor operante.

De forma bastante sucinta a legislacdo ndo previu quem pode requerer a aplicagdo
deste procedimento, se o Juiz pode ou ndo determina-la de oficio, se hd a necessidade de
dar-se ciéncia ao Ministério Publico (em caso de ndo ser ele o autor do requerimento), quais
0s requisitos para seu deferimento, a quem deve ser dirigido o relatério investigativo e de

que forma devera sé-lo.
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Neste sentido, parte da doutrina nacional defende que por respeito as garantias do
investigado, devera ser adotado por analogia o procedimento previsto na Lei 9.296/96 que
regulamenta a interceptacdo de comunicacdes telefonicas, fluxo de comunicacbes em
sistemas de informatica e telematica, entende seus defensores que tal aplicagdo é valida por
orientar-se pelo Principio da Proporcionalidade, tendo em vista que em ambos os casos sao
restringidos a garantia constitucional de direito a privacidade dos individuos

investigados.(SILVA, 2003).

6 Responsabilidade penal do agente infiltrado

Matéria bastante controversa na doutrina nacional refere-se a responsabilidade
penal do agente infiltrado. Comete ele algum delito no exercicio de sua atividade ao fazer
parte de um grupo criminoso elencado na lei? Ndo estaria ele, no minimo, cometendo o
crime capitulado no art. 288 do Cddigo Penal Brasileiro? E se o agente infiltrado cometer
algum outro delito que ndo seja o coletivo, estara ele acobertado por alguma excludente?
Qual?

Tais indagacgdes ja foram suscitadas por Wilson Lavorenti, conforme se depreende:

Outra grande dificuldade para a adocdo desta forma de atuacdo reside na celeuma
gue se cria quanto as condutas possiveis por parte do agente infiltrado, dado que,
para sua aceitagdo e manten¢a em uma organiza¢gdo, necessariamente, estard
contribuindo ou praticando agGes penais. Em outras palavras, o Estado, para se ver
livres de crimes, deveria permitir, por parte de seus agentes infiltrados, a pratica de
infracdes, o que é no minimo paradoxal. Por outro lado, nenhum policial estaria
disposto a se infiltrar e responder pela pratica de delitos praticados.(SILVA;
LAVORENTI; GENOFRE, 2003, p. 242).

Toda acdo investigativa exercida pelo Estado no combate a criminalidade tem por si
s6 determinado grau de risco inerente a fungao, entretanto muito maior o risco sera quanto
mais proximo se encontrar do objeto investigado, principalmente se estiver diante de uma
organizagdo criminosa, nestes termos, para que seja viabilizada a atuagao do agente
infiltrado, devera este servidor encontrar-se respaldado juridicamente quando realizar suas
diligéncias.

Ademais, ndo assiste amparo légico-juridico criar-se uma lei permitindo uma

conduta que é proibida por outra lei.
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Para responder estas e outras indagacdes, recorreremos aos elementos formadores
da Teoria do Delito, principalmente no tocante as suas excludentes.

Vislumbrando o assunto em tela, Alberto Silva Franco, discorre que:

Na doutrina discute-se a posicdo juridica do agente infiltrado, afirmando alguns a
licitude de seu procedimento por ter atuado no estrito cumprimento do seu dever
ou no exercicio regular de direito legal ou a caréncia de culpabilidade por
obediéncia hierdrquica a ordem ndo manifestamente ilegal. Ja outros asseguram
existir na hipdtese escusa absolutéria, o que implica o reconhecimento do fato
criminoso, sem imposicdo de pena em virtude de uma postura politico-
criminal.(FRANCO, 2002, p.586).

Para o enfretamento da questdo, torna-se necessario inicialmente subdividirmos a
responsabilidade penal do agente em duas situagdes distintas. A primeira diz respeito a
participagdo do agente infiltrado no cerne de uma coletividade criminosa (quadrilha, bando,
associacdao ou organizacdo criminosa de qualquer tipo) sem cometer nenhum outro ato que
importe em uma eventual pratica delituosa. Nestas situagdes, nao é possivel a
responsabilizacdo do agente infiltrado pela pratica de crimes de Quadrilha ou Bando (artigo
288 do CPB) ou qualquer outro crime associativo previsto na legislagdo penal extravagante,
como os capitulados nos artigos 14 e 18, Ill da Lei 6.368/76 (Lei de Toxicos), artigo 2.2, 1l da
Lei 2.889/56 (Lei de Genocidio), artigos 16 e 24 da Lei 7.170/83 (Lei de Seguranca Nacional) e
artigo 8.2 da Lei 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos), isto porque, estara a a¢do do agente
infiltrado em consonancia com seu Exercicio Regular de Direito (artigo 23, Ill do CPB), sendo
esta uma causa de excludente da antijuridicidade. Uma vez que, o agente infiltrado assim
procede autorizado judicialmente com base em uma norma permissiva (inciso V do artigo 2.2
da Lei 9.034/95). Diferentemente ocorreria se agisse com base em uma norma impositiva,
pois neste caso apesar de continuar amparado por uma excludente de antijuridicidade,
melhor enquadramento ensejaria o Estrito Cumprimento do Dever Legal (artigo 23, Ill do
CPB).

A segunda situagao com enfrentamento de maior complexidade, diz respeito ao
fato de o agente infiltrado encontrar-se em situacdo a qual tenha que cometer um ilicito
para prosseguir no seu intento (obtengdo de informagdes ou provas que visem o
desmantelamento da organizacdo) ou preservar sua integridade fisica que se encontre

ameacada pelo grupo criminoso. Notadamente tais casos devem decorrer somente de
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situagdes excepcionais sendo que, pela completa falta de previsdo legal, dificilmente sera
pacificado seu entendimento. Em que pese divergéncias doutrinarias, cremos que a melhor
resolucao encontrar-se-ia no campo da culpabilidade, pois estaria o agente em face de uma
Inexigibilidade de Conduta Diversa. Deste modo, existiria a acdo delituosa, ndo sendo viavel
sua censurabilidade. Ha neste caso uma dirimente supralegal, restando demonstrado uma
situacdo anormal criada pelo exercicio de uma funcdo legitima e autorizada. Sendo a
inexigibilidade de conduta diversa um verdadeiro principio da culpabilidade, ndo torna-se
coerente limita-lo a previsdao legal, sob pena da violagcdo de seu maior principio “nullum
crime sine culpa”.

No caso de condutas ilicitas praticadas pelo agente infiltrado que nao esteja em
situacGes extremadas ou onde ndo haja nenhum conflito entre bens juridicos tutelados,
ficard evidenciado um desvio e/ou excesso na conduta, devendo o servidor assim ser
responsabilizado no dmbito administrativo e judicial.

Um outro posicionamento, de menor seguranga juridica, mas ndao menos
importante, é o defendido por Eduardo Araujo da Silva, que busca no Principio da

Proporcionalidade a elucidagdo para o tema:

A analise da proporcionalidade entre a conduta do policial infiltrado e o fim
buscado pela investigacdo é o caminho a ser trilhado. Ndo se apresenta razoavel,
por exemplo, admitir que o policial possa matar pessoas na busca de elementos de
prova para a apurac¢do de crimes praticados contra a flora e a fauna.(SILVA, 2003, p.
90).

Pelo exposto, verifica-se que a complexidade apresentada pelo tema apresenta
somente tornar-se-a pacificada quando o legislador explicitamente regular o assunto, assim

como fizeram paises como Estados Unidos, Argentina e Espanha.’

7 Consideragoes finais

A criminalidade avangca concomitantemente ao progresso das civilizagOes,

utilizando-se de todos recursos financeiros, tecnoldgicos e organizacionais disponiveis junto

> ROCHA, Luiz Otavio de Oliveira. Agente infiltrado: inovagdo da Lei 10.217/2001. Disponivel em:

<http://www.esmp.sp.gov.br/publicacoes/revista_1.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2006.
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ao meio social. Desta forma, para viabilizar a sua repressdo, necessario se faz a criagao de
institutos e procedimentos investigativos e processuais adequados a sua evolucdo.

Neste sentido, numa tendéncia mundial, vislumbra-se a inser¢dao de procedimentos
como a colaboracdo processual, infiltracdo de agentes, acdo controlada, interceptacdo de
comunicacOes e ambiental, quebra de sigilos fiscais, bancdrio e financeiro, entre outros.

Como alguns destes procedimentos sdo formas de violagbes as garantias
constitucionais como a privacidade e intimidade, a sua aplicacdo somente deve ocorrer
guando restar demonstrado de forma robusta a sua necessidade.

No Brasil a Lei 9.034/95, alterada posteriormente pela Lei 10.217/01, veio
instrumentalizar a forma de como o aparato estatal pode prevenir e reprimir as ac¢des ilicitas
praticadas por coletividades criminosas.

A referida legislagcdo inovou ao prever a figura do agente infiltrado, sendo este um
método operacional investigativo de grande valia na repressao criminal pretendida.

A infiltragdao de agentes é um procedimento previsto legalmente e quando for
autorizada judicialmente a sua realizacdo, as provas produzidas durante a sua execugdo
serao validas e legitimas a instruirem inquérito policial e agao penal.

N3o pode o agente infiltrado instigar, induzir ou provocar a pratica de agdes ilicitas
dentro da coletividade criminosa na qual esteja inserido, sob pena de passar a ser aquilo que
a doutrina denomina de agente provocador, cujas provas obtidas nao terao validade juridica
para responsabilizar criminalmente o autor do fato.

A autorizagdo judicial além de ser sigilosa devera ser sempre circunstanciada,
delimitando com isso a atuacdo do agente infiltrado e por consequéncia garantindo
seguranga juridica de sua aplicagdo junto a sociedade.

Somente o servidor publico podera atuar como agente infiltrado, sendo
inadmissivel ao Estado valer-se de particulares para a realizagdao de infiltragdo em
organizacdes criminosas.

Ao inserir-se em uma coletividade criminosa o agente infiltrado ndao comete o delito
de quadrilha ou bando ou qualquer outro referente a organizagdes ou associagdes
criminosas de qualquer tipo, porque estara a acao praticada pelo agente infiltrado em
conformidade com o seu exercicio regular de direito, sendo esta uma causa de exclusao de

antijuridicidade.
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A legislagao ndao contempla condutas tipicas que podem ser praticadas pelo agente
infiltrado durante o exercicio de suas atividades, entretanto, se este se encontrar em
situagdes extremadas e vier a praticar algum ilicito podera o caso concreto encontrar
resolucdo no campo da culpabilidade, verificando-se a exigibilidade ou ndo de conduta
diversa, ou ainda ser resolvida em vista do principio da proporcionalidade.

A legislacdo com relacdo aos requisitos procedimentais é sucinta, desta forma parte
da doutrina entende que por analogia deve ser aplicado a Lei 9.296/06 que regulamenta a
interceptacdo de comunica¢Oes telefonicas, fluxo de comunicacbes em sistemas de
informatica e telematica, porque em ambos o0s casos sdo restringidos a garantia
constitucional de direito a privacidade dos individuos investigados.

Por fim, visando orientar melhor a aplicacdo da infiltracio de agentes, urge
complementagdo imediata por parte do legislador de maneira a regulamentar este método
investigativo, ndo apenas orientado para a repressao de organizacdes criminosas e garantias
individuais dos investigados, mas também com relacdo as garantias que o executor deste
procedimento deve ter para si e sua familia uma vez que se trata de fungao eminentemente

de risco.
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